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最密切联系原则在我国涉外法定继承中的适用
●刘志一 叶劲枝
最密切联系原则，是指在处理涉外民事案件时，全面
权衡与法律关系有关的所有连结因素，通过质和量的对
比分析找出与该案件有关当事人或该法律关系有最真
实、最直接和最本质的联系的法律予以适用。[1]在本质
上，这种法律选择方法是为了软化传统的固定而僵化的
连接点，增强法律选择的灵活性，从而实现法律适用的根
本目的即公正合理地处理涉外民事争议。在早期的国际
私法立法中，该原则主要适用于涉外合同和一般的涉外
侵权领域。但是，在晚近的国际私法立法和国际条约中，
这一原则得到了突飞猛进的发展，可以说，任何一种法律
关系的冲突规范中几乎都能找到最密切联系原则的影
子。[2]短短的半个多世纪，①最密切联系原则如此快速发
展的原因何在？在涉外法定继承领域，各国立法及国际
条约又是如何规定的？最密切联系原则的灵活性又赋予
了法官自由裁量权，这就使得法官在处理案件时不可避
免地受自己主观意志的影响，这样可能导致判决结果上
的不公，立法对此应该做出怎样的限制？我国立法关于
涉外法定继承的法律规定是否涉及以及如何采用最密切
联系原则？这是本文探讨的主要问题所在。
一、最密切联系原则在涉外法定继承中适用的必要
性和可行性
目前来看，最密切联系原则在国际私法领域得到了
广泛的运用和发展，表现出其特有的强大生命力，这是因
为其为传统僵化固定的连接点注入了新的活力，使得法
律选择更为灵活，适应了国际社会发展的需要。在涉外
法定继承领域，由于继承关系涉及财产和人身双重属性，
还由于不论采用同一制还是区别制，在某种程度上，都不
能很好的解决该领域的法律适用冲突，这样看来，引入最
密切联系原则是必要的，再从涉外法定继承法律适用的
发展过程来看，引入最密切联系原则也是可行的。
1.继承法律关系的双重性质使得法律适用更为复杂
对民事关系进行简单划分，可分为财产关系和人身
关系。继承法上的继承是指财产继承，是指财产所有人
死亡或被宣告死亡时，依法将死者遗留的财产转移给他
人所有的一种法律关系和法律制度。[3]从财产转移的角
度来看，这种法律关系是一种财产关系，但它与人身关系
密不可分，而且还与一个国家的政治、经济、历史文化都
密切相关。继承就是恰恰位于财产和人身二者交错的领
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域，所以继承关系具有财产和身份的双重性质。这种双
重性质使得涉外继承法律适用比一般的财产关系的法律
适用更为复杂。随着国际交往的日益复杂，处理涉外继
承法律案件时需要考虑的因素也随之多元化，从理论上
来讲，引入最密切联系原则能够更好的兼顾继承的财产
性和人身性。
2.同一制和区别制的利弊协调
涉外法定继承，是指在继承的法律关系中，主体、客
体或者与继承有关的法律事实至少有一项含有涉外因素
的财产继承关系。涉外法定继承法律适用的争议在于：
把被继承人的遗产作为一个整体适用同一法律，还是把
被继承人的遗产进行动产和不动产的划分，分别适用不
同的法律，由此产生了同一制和区别制这两种不同的法
律适用制度。
同一制又称为单一制，是死者的全部遗产不分动产
与不动产，也不论其在何地，其继承都适用统一的冲突规
范。同一制的思想根源于罗马法中有关继承的观念。[4]
采用同一制有一个最大的优越性，就是适用上的简单方
便和统一。因为依这种制度，在处理涉外继承法律关系
时，不管死者的遗产分布在多少个国家，也不管他的遗产
中多少是动产，多少是不动产，均构成一个单一的财团，
适用单一的法律，这样将会免去繁杂的法律适用程序，[5]
减少了法院对于各国不同法律的识别，降低了诉讼成本，
提高了办案的效率。[6]不过，同一制也存在一定的缺陷，
即不动产可能得不到不动产所在国的承认和执行。
区别制又称分割制，是指在涉外继承中，主张将死者
的遗产分为动产和不动产，分别适用不同的准据法，即动
产适用死者属人法，不动产适用物之所在地法。这一制
度，最早由14世纪意大利法则区别说创始人巴托鲁斯的
弟子巴尔特提出的。他主张把动产继承归入人法范畴，
适用死者属人法；而把不动产继承列入物法范畴，适用物
之所在地法。[7]实行区别制的最大的好处是判决能够得
到不动产所在国的承认和执行。[8]但是，区别制的缺陷
也是明显的，就是随着当今世界民间交往的日益复杂，一
起涉外法定继承的案件中，被继承人的不动产可能分布
在几个国家，如果对于每一项不动产都去适用财产所在
地法，必然会使继承关系变得复杂起来，同时也会增加处
理这种关系的法律成本。
既然在涉外继承的法律适用中，无论采取区别制还
是同一制，都有自身的缺陷和不足，为求二者的适当协
调，为了更好的解决继承法律冲突，实行判决的确定性和
一致性，更好的保护继承人的合法权益，同时更好的尊重
继承案件所涉国家的公共利益，在涉外法定继承的法律
适用领域引入最密切联系原则是必要的。下面将从涉外
法定继承法律适用的发展来说明引入最密切联系原则的
可行性。
3.涉外法定继承法律适用的发展
在传统上，法定继承的法律适用经历了从财产所在
地法到被继承人本国法再到被继承人住所地法的发展过
程。二战以来，各国对国际私法立法做了很大的改进，最
明显的就是更加注重法律选择的适当性和合理性。这一
改进最早出现在美国，为了改进传统的冲突规范，美国冲
突法学界几乎进行了一场“革命”。[9]这场“革命”的最卓
越成果是最密切联系原则，第二次冲突法重述正式确立
了这一原则。由于该原则适应了国际社会迅速发展的需
要，满足国际社会所追求的法律选择的公正性和合理性，
其一经产生便引起各国的瞩目，甚至可以说是成为判断
一个国家国际私法立法现代化的标志之一。虽然这场
“革命”所确立的最密切联系原则只适用于合同和侵权领
域，没有被适用到继承领域，但“革命”所带来的崭新变
化，必然也会影响到涉外法定继承领域。
我们前文已经提到继承关系，尤其是涉外继承关系
是非常复杂的，这种关系如果处理不当不仅会影响一个
家庭的和睦或者一个社会的稳定，而且可能会影响整个
国际社会交往的和谐。同时，我们也应该清楚，引入最密
切联系原则并不是对传统国际私法的完全否定，而是一
种扬弃。它是对传统法律选择方法的发展和更新。当然
是在传统法律选择方法的基础上适用。就涉外法定继承
而言，传统的连接点可以解决大多数涉及继承的问题，但
是，由于缺乏一定的灵活性而可能会忽视某些国家（州或
地区）特殊政策对特殊当事人的保护，从而无法实现当事
人的预期而损害了当事人的利益。如继承中的特留份制
度。
特留份又称特留财产，是指被继承人死亡后，依法将
一定的财产留给法定继承人。[10]特留份制度起源于罗马
法上的义务份制度，最早采用此制度的国家是法国，法国
民法典第913~915条对此有规定，[11]其他大陆法系国
家如西班牙、荷兰、意大利等都采用了这一做法。英国
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1939年通过的《家庭保障法》也有规定。[12]目前大多数
国际都有规定特留份制度，主要是因为继承制度不仅涉
及继承人和被继承人，而且与一国的婚姻家庭制度也有
密切的联系，并且常常体现一国的根本政策利益。下面
就基于美国第二次冲突法重述的规定，以路易斯安娜州
的特留份制度为例，[13]举例来说明最密切联系原则在继
承领域适用的空间和效果。
路易斯安娜州民法条例1493条规定，如果财产处
分者死亡时留有一个子女，捐赠的财产不得超过全部遗
产的四分之三，如果财产处分者死亡时留有两个以上子
女，那么捐赠不得超过全部财产的二分之一。路易斯安
娜州目前还是按照传统的法律选择方法来处理案件，假
设A州在继承的法律适用中规定了最密切联系原则。②
而且两州的特留份规定会发生冲突。
例：D在A州拥有不动产，D与丈夫S和唯一的子女C
居住在路易斯安娜州，依据A州的无遗嘱继承法为死者
的子女提供了四分之三的特留份，而不论是否有生存配
偶的存在。D在路易斯安娜州未留遗嘱而死亡。如果该
案件在路易斯安娜州起诉，将会适用不动产所在地法也
就是A州法律。如果路易斯安娜州接受反致，它将会依
照A州的冲突法确定应适用的法律，路易斯安娜州法院
将根据最密切联系原则来分析哪个州与本案具有更密切
的联系，法院的任务就是分析两州各自的利益。A州的利
益包括保护死者的子女C的利益，但C并不在A州。而路
易斯安娜州的利益在于保护配偶S和子女C的利益。如
果适用路易斯安娜州的法律将既不减损A州保护C的利
益，又保护了配偶S的利益。当然，从当事人的立场看，死
者没有留下遗嘱意外死亡，但他肯定也期望能够依据居
住地路易斯安娜州的法律去保护配偶和子女的利益，那
么显然路易斯安娜州法律比A州的法律对当事人的保护
力度更大。
这个实例清楚的表明：依据传统的法律选择方法，由
于其缺乏灵活性，可能会导致不平等的保护，因为传统规
则并没有充分的分析各州法律背后的政策和哪个州的法
律会更尊重被继承人公平的期望以及哪个州的法律会更
好的保护继承人。从例子中也可以看出，如果能够在继
承领域在涉及特殊政策保护的个案中引入最密切联系原
则去具体的分析各州的利益和各州法律背后的基本政
策，这样不仅兼顾了法律的明确性和灵活性，体现了规则
和方法的结合，符合国际私法发展的趋势，而且会更加合
理和平等的保护当事人的利益，有利于个案的公正。
二、最密切联系原则在涉外法定继承中适用的国际
立法实践
1.1978年《奥地利联邦国际私法法规》
1979年1月1日生效的《奥地利联邦国际私法》，被
称为是最密切联系理论影响最深入的立法。该法第一条
就是最密切联系原则，指出：“与外国有连结的事实，在私
法上，应依与该事实有最强联系的法律裁判；本联邦法规
（冲突法）所包括的适用法律的具体原则，应认为体现了
这一原则。”[14]该法把最密切联系原则作为指导法律选择
的总原则，使之适用于冲突法的所有领域。本法关于法
定继承的法律规定只规定了在第28条第1款，即死亡继
承依死者死亡时的属人法。[15]可见，对于奥地利来说，涉
外继承领域适用最密切联系原则是不言而喻的。
2.1987年《瑞士联邦国际私法法规》
与奥地利国际私法不同的是，《瑞士联邦国际私法法
规》对于继承的法律规定的特别详细，从管辖权到判决的
承认和执行总共规定了11个条款。采用的立法模式也
不同于奥地利国际私法，是运用最密切联系原则演绎出
具体规则的方式，最密切联系原则是贯穿该法始终的。
而且该法还规定了“例外条款”，即第15条：“根据所有情
况，如果案件与本法指定的法律联系并不密切，而与另一
项法律的联系明显地更为密切的，则可作为例外，不适用
本法所指定的法律；在当事人自愿选择法律的情况下，不
适用本规定。”就拿法定继承为例，也就是说在具体案件
中，当该法第90条，第91条16所确定的准据法与案件
并不具有最密切联系，而另一有关法律却与案件具有更
密切的联系，法官可依据这一更密切联系，适用更加适当
的准据法，以弥补法律选择规则之不足。
3.1988《死者遗产继承法律适用公约》
1988年的海牙《死者遗产继承法律适用公约》对继
承问题采取同一制的同时，还采用了最密切联系原则。
公约第3条规定继承适用被继承人死亡时惯常居所地所
在国法律，只要被继承人死亡时具有该国国籍；继承也可
以适用被继承人死亡时惯常居所地所在国法律，只要其
在该国居住至死前至少五年，但如果被继承人死亡时与
其本国法具有更密切的联系，则适用该被继承人本国法；
其他情况下适用被继承人本国法，但如果被继承人死亡
政府与法制
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时与另一国具有更密切联系，则适用另一国法律。可以
看出，最密切联系原则的引入，使原僵硬单一的连接因素
变得灵活而有弹性，也能够更大限度的保护当事人利益
的。
三、最密切联系原则在涉外法定继承中适用的限制
最密切联系原则的一大本质特征就在于其灵活性，
这种灵活性主要体现在法官的自由裁量。所以它在很大
程度上依赖于法官的分析和判断，这样法官通常会滥用
自由裁量权而适用法院地法。所以各国在采用最密切联
系原则时，一般都会对该原则进行必要限制，使法官自由
裁量权在合理的范围内行使。
1.在总则中规定指导性原则
如美国在1971年《第二次冲突法重述》第6条第2
款中规定的所要考虑的七大因素：州际及国际体制的需
要；法院地的相关政策；其它利害关系州相关政策以及在
决定特定问题时这些州的有关利益；对正当期望的保证；
特定领域法律所依据的政策；结果的确定性、可预见性和
一致性；将予适用的法律易于确定和适用。这条规定既
确定了“最密切联系”的具体要求，又对法官在处理具体
案件具有一定的指导和限制作用。
2.在具体规则中规定法律选择时应考虑的连接因素
如《重述》第145条对侵权行为的法律适用的规定，
其先规定了应适用最密切联系原则，接着又规定法律选
择时应考虑的相关因素，如损害发生地；加害行为发生
地；当事人住所、居所、国籍、公司成立地和营业地；当事
人之间有联系时其联系集中的地方。第188条里规定合
同问题确定最密切联系地所要考虑的因素，如合同缔结
地；合同谈判地；合同履行地；合同标的物所在地；当事人
的住所、国籍、公司成立地以及营业地。如果在涉外继承
中引进最密切联系原则的话，我们也可以在具体规则中
规定一些考虑因素，如是否在某国有居所，是否是某国公
民，他本人及家庭是否与某国有密切联系，他是否在某国
有常住的意愿及其他重要因素等，对法官的行为进行限
制和引导。
3.提高法官的素质和能力，使其能够正当的行使自
由裁量权
在规则方面进行限制的同时，要注重法官素质和能
力的培养和提高，这就要求法官在运用最密切联系原则
的同时，还要借助传统固定的冲突规范，综合分析各国利
益，正确评估当事人的期望和利益。真正做到兼顾法律
的安全性和妥当性，确保审判结果的可预见性、合理性和
一致性。
四、最密切联系原则与我国涉外法定继承的法律适
用
从国际私法立法来看，不论是合同的法律适用，住
所、营业所、国籍积极冲突的解决，抚养的法律适用，还是
多法域的认定，在一开始我国都接受了最密切联系原
则。对此，本文认为，为了顺应国际私法中涉外继承的立
法发展趋势，引入最密切联系原则也是必然的。但是，从
我国最新的法律适用法来看，我们的国际私法不接受反
致，而且在继承领域，也没有引入最密切联系原则。这对
于解决涉及我国公民或在我国领域财产的继承案件来
说，具有很多的不方便和不公正之处。
虽然法律适用法明确规定继承法第36条不再适用，
但是，对于经常居所地，同样是一个很难定义的概念，比
如说我国一公民在某外国生活多年，并且在该国有房产
也有若干存款，其亲属只有父母且都在国内，假如该公民
没留遗嘱死亡，对于其财产的继承问题。按照我国的法
律在国内诉讼，对于不动产就会适用不动产所在地的法
律，动产就会适用被继承人死亡时经常居所地的法律，那
本案中，到底该外国是被继承人的经常居所地（他在外国
居住多年）还是我国是他的经常居所地，究竟该如何判
断？即使认定我国是其经常居所地，对于不动产来说，也
是适用不动产所在地法，即外国法，但是，该外国除了不
动产在该国外，该外国对本案并没有任何利益，那么适用
该外国法显然是不合理的，并且假如该外国像日本或韩
国那样规定：继承适用被继承人本国法，或如奥地利或瑞
士一样采用最密切联系原则，如果我国接受反致的话，就
会最终导致适用我国的法律。
基于此，本文认为，我国的国际私法至少应当在继承
领域接受反致，并且将最密切联系原则作为补充的法律
选择方法引入，可以这样规定：法定继承，动产适用被继
承人死亡时经常居所地法律，不动产适用不动产所在地
法律。但是，具体案件中，如果一国的法律更能保护继承
人的利益，更能体现被继承人的期望，而且适用该国法更
能反映该国的特殊政策保护，就可以适用该国法律。这
样更有利于当事人利益的保护，也有利于案例的公正解
决，而且对我国这样一个多法域的国家来说，采用最密切
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联系原则并接受反致也有助于我国区际冲突的解决，也
符合国际私法所追求的实质正义。
总之，从前面几部分的论述可知，在继承领域引入最
密切联系原则以补充传统法律选择规则的不足，不仅在
理论上合理，并且也有立法实践为例，也符合国际社会和
国际私法的发展趋势。这样做，既能维护特定国家或地
区在继承方面保护特定当事人利益的初衷，如特留份制
度以及我国关于丧偶儿媳和女婿继承权的规定，也满足
了被继承人的正当的合理期望。对于保障继承人的合法
权益、维护家庭社会的稳定也有重要的意义。
注释：
①1954 年的“奥汀诉奥汀”案（Autenv.Auten）和
1963年的“巴布科克诉杰克逊”案（BabcockV.Jackson）为
最密切联系原则奠定基础，1971年美国《第二次冲突法重
述》正式确立最密切联系原则。
②本文中实例及分析有参考王哲.涉外法定继承若
干法律问题研究[D].中国政法大学硕士学位论文，2007:
16-18.根据笔者自己的观点，内容有改动。
参考文献：
[1]章尚锦.国际私法[M].北京:中国人民大学出版社，
2000:161—162;赵相林.国际私法[M].北京:中国政法大学
出版社，2007:164;肖永平著.国际私法原理[M].北京:法律
出版社，2003:466.
[2]马志强.国际私法中的最密切联系原则研究[M].
北京:人民出版社，2010:123-133.
[3]吴竹群.亲属与继承法[M].浙江：浙江大学出版社，
2003:245-246.
[4]周楠.罗马法原论[M].北京:商务印书馆，1996:43.
[5]王克玉.国际遗产继承中的同一制和区别制辨析
及对我国立法的启示[J].吉林师范大学学报，2005(4):46.
[6]朱雪莲.我国涉外法定继承法律适用问题之研究
[D].吉林大学硕士学位论文，2007:8-9.
[7]李双元.国际私法学[M].北京:北京大学出版社，
2011:329.
[8]冯霞.我国涉外遗产继承法律适用的立法完善[J].
法律适用，2004(2):65.
[9]黄进.国际私法[M].北京:法律出版社，2005:88
[10]陈 炎.亲属、继承法基本问题[M].台湾:三民书
局，1980:433.
[11]罗洁珍译.法国民法典[M].北京:法律出版社，
2005.
[12]李智慧，李学兰.婚姻、收养、监护与继承—亲属
法原理与实务[M].上海:复旦大学出版社，1997:371.
[13]因为特留份制度是路易斯安娜州特有的基础规
则，而且废止该制度是本州宪法所禁止的，该制度受该州
政策的支持，体现了该州的政府利益。
[14]李双元，欧福永，熊之才.国际私法教学参考资料
选编[M].北京：北京大学出版社，2002:365.
[15]黄进，何其生，萧凯.国际私法：案例和资料[M].
北京：法律出版社，2004:655.
[16]黄进，何其生，萧凯.国际私法：案例和资料[M].北
京：法律出版社，2004:654-655.
责任编辑 王承云
政府与法制
34
